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Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., vom 18. Mai 2009 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Kitzbilihel Lienz vom 21. April 2009 betreffend Abweisung eines
Antrages auf Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer fir die Jahre
2001 bis 2003 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Abgabepflichtige war Gesellschafterin der X-GmbH, die mit Gesellschaftsvertrag vom 9.
Februar 2001 gegriindet wurde und im Geschaftszweig ,, Entwicklung von Netzwerktechnolo-
glen® tatig war. Das Stammkapital der X-GmbH betrug zunachst 35.000 €, wobei die Abgabe-
pflichtige mit einem Anteil von 96 % (Stammeinlage 33.600 €) beteiligt war. Mit Generalver-
sammlungsbeschluss vom 15. Madrz 2001 wurde eine Neufassung des Gesellschaftsvertrages
mit gleichzeitiger Kapitalerh6hung auf 50.000 € beschlossen, wobei das aufgestockte Stamm-
kapital von 15.000 € von der Y-AG geleistet wurde. Der Anteil der Abgabepflichtigen an der
Gesellschaft verringerte sich dadurch auf 67,20 %, die Y-AG hielt einen Anteil von 30 % am
Stammkapital (auf den Firmenbuchsauszug zu FN 1 wird diesbeziiglich verwiesen). Als (han-
delsrechtliche) Geschaftsflihrerin der X-GmbH war die Abgabepflichtige von Beginn an selb-
standig vertretungsbefugt. Mit Beschluss des Landesgerichtes A vom 17. Marz 2003, Zahl 2,
wurde Uber das Vermdgen der X-GmbH der Konkurs eréffnet. Infolge Eréffnung des Konkurs-
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verfahrens wurde die Gesellschaft aufgelést und die Firma (nach Aufhebung des Konkurses)
gemal § 40 FBG geldscht.

In den beim Finanzamt fiir die Jahre 2001 und 2002 eingereichten Einkommensteuererklarun-
gen wurden die Geschaftsflihrerbeziige der Abgabepflichtigen als Einkiinfte aus selbstandiger
Arbeit erklart. In der Einkommensteuererklarung fiir das Jahr 2003 wurden keine Geschafts-
fuhrerbeziige mehr erklart. Mit Bescheiden vom 12. November 2002, 26. April 2004 und 23.
Februar 2005 wurde die Einkommensteuer flir die Jahre 2001 bis 2003 erklarungsgemaB ver-
anlagt. Diese Bescheide sind in Rechtskraft erwachsen.

Am 11. Janner 2006 stellte die Abgabepflichtige den ,Antrag auf Annahme eines lohnsteuer-
pfilichtigen Dienstverhaltnisses fiir den Zeitraum vom 01.03.2001 bis zum 18.03.2003". Entge-
gen der bisherigen Annahme sei ihre Tatigkeit fiir die X-GmbH als lohnsteuerpflichtiges
Dienstverhaltnis und nicht als selbstandige Erwerbstatigkeit einzustufen. Der Grund fir die
Beantragung ,,.zum jetzigen Zeitpunkt* sei, dass sie im Zuge der Beteiligung der Y-AG am da-
maligen Familienunternehmen X-GmbH weder von der Sozialversicherungsanstalt noch vom
Finanzamt befragt worden sei und von diesen auch nicht gepriift worden sei, ob sich durch
den Beteiligungs- und Gesellschaftsvertrag mit unterlegter 100%iger Staatsgarantie der
FGG(AWS) ihre Stellung im Unternehmen so gedndert habe, dass aus der urspriinglichen
selbstandigen Erwerbstatigkeit ein lohnsteuerpflichtiges Dienstverhaltnis geworden sei. Erst
durch das Stattgeben ihres Einspruches gegen den Bescheid der Sozialversicherungsanstalt
der gewerblichen Wirtschaft durch die Tiroler Landesregierung sei klar geworden, dass im

genannten Zeitraum gar keine selbstandige Erwerbstatigkeit ihrerseits vorgelegen sei.

Mit den weiteren Ausfiihrungen im Antrag vom 11. Janner 2006 versuchte die Abgabepflichti-
ge darzulegen, dass ihr mit dem Eintritt der Y-AG im Innenverhaltnis praktisch alle mit der
Geschaftsfihrung verbundenen Befugnisse, mit Ausnahme der gesetzlich nicht abdingbaren,
entzogen worden seien. Durch ihre persdnliche und wirtschaftliche Abhangigkeit von der Y-AG
und der FGG(AWS) sei sie nicht mehr in der Lage gewesen, selbst MaBnahmen zu treffen. Da
sie im Beteiligungsunternehmen ein weisungspflichtiger Dienstnehmer gewesen sei (tatsach-
lich habe sie nur die Tatigkeit eines Buchhalters ausgefiihrt), sei eine Pflichtversicherung nach
§ 4 Abs. 2 ASVG und eine Lohnsteuerpflicht gegeben.

Der Antrag vom 11. Jénner 2006 wurde vom Finanzamt als Wiederaufnahmsantrag gemaB §
303 Abs. 1 lit. b BAO hinsichtlich der Einkommensteuer fiir die Jahre 2001 und 2002 gewertet

und mit Bescheid vom 28. Juni 2006 abgewiesen. Fiir die Wiederaufnahme des Verfahrens sei

Voraussetzung, dass Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im abgeschlosse-
nen Verfahren nicht geltend gemacht werden konnten. Es sei der Abgabepflichtigen von Be-

ginn an bekannt gewesen, unter welchen Bedingungen und Vertragsverhaltnissen sie ihre
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Tatigkeit fur die X-GmbH ausgelibt und wofir sie ihre Bezlige erhalten habe. Die rechtliche
Wiirdigung bzw. steuerliche Behandlung der Tatigkeit sei bei Abgabe der Steuererklarungen
bzw. bei Zustellung der von den Steuererkldrungen nicht abweichenden Bescheide bekannt
gewesen und ohne Einbringung eines Rechtsmittels anerkannt worden. Eine vermeintlich un-
zutreffende rechtliche Wiirdigung eines bekannt gewesenen Sachverhaltes begriinde nicht

eine Wiederaufnahme des Verfahrens.

Gegen den Abweisungsbescheid vom 28. Juni 2006 erhob die Abgabepflichtige am 2. August
2006 Berufung. Zum Zeitpunkt der Abgabe der Einkommensteuererklarungen fiir die Jahre
2001 und 2002 sei weder ihr noch dem Steuerberater und Lohnbtiro bekannt gewesen, dass
durch die von der Y-AG gewahlte Treuhandkonstruktion und die Auflagen der FGG ein Ein-
kommen aus selbstandiger Tatigkeit gar nicht mehr habe vorliegen kdnnen. Ein Unterneh-
merwagnis fir die Gesellschaft sei durch die Garantielibernahme des Bundesministeriums fur
Finanzen abgenommen worden. Auch stehe fest, dass die Abgabepflichtige personlich durch
die Beteiligungs- und Nebenvertrage die Weisungen des beherrschenden Gesellschafters und
der FGG zu befolgen gehabt habe. Eine Nichteinhaltung der Weisungen hatte die sofortige
Anwendung von Konventionalstraf- und Sonderrechtsbestimmungen zur Folge gehabt.

Als Buchhalterin der Firma sei die Abgabepflichtige an eine feste Arbeitszeit gebunden gewe-
sen, die Berichte an den beherrschenden Gesellschafter hatten zu festen Zeitpunkten erfolgen
mussen. Da sie die einzige Angestellte des Betriebes ohne AuBendienstverpflichtung gewesen
sei, habe sie ihre Arbeiten auch an keinem anderen Ort ausflihren kénnen. Da sie keinerlei
Einfluss auf die Umsatze des Unternehmens gehabt habe, sei sie ergebnisunabhangig bezahlt
worden. Sie habe Urlaubsgeld und die Weihnachtsremuneration als 13. und 14. Gehalt bezo-
gen und vom Lohnbiiro, wie die restlichen Angestellten, die Gehaltsabrechnung zugestellt
bekommen. Da ihre zeitliche und 6értliche Bindung an die Arbeitsstatte und ihre Abhangigkeit
vom beherrschenden Gesellschafter Y-AG so groB gewesen sei, dass sie sich faktisch nicht
mehr von der eines Dienstnehmers unterschieden habe, kdnne steuerlich nicht von einer selb-

standigen Tatigkeit ausgegangen werden.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 25. Janner 2007 wurde die Berufung vom 2. August 2006
als unbegriindet abgewiesen. Am 31. Janner 2007 stellte die Abgabepflichtige daraufhin den

Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Mit Berufungsentscheidung vom 19. Marz 2008, GZ. 3, wurde der Berufung vom 2. August
2006 vom Unabhangigen Finanzsenat Folge gegeben und der angefochtene Bescheid aufge-
hoben. Der am 11. Janner 2006 gestellte ,, Antrag auf Annahme eines lohnsteuerpfiichtigen
Dienstverhdltnisses fiir den Zeitraum vom 01.03.2001 bis zum 18.03.2003" habe nicht den

gesetzlichen Erfordernissen des § 303a Abs. 1 BAO entsprochen. Vom Finanzamt, das den
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Antrag als Wiederaufnahmsantrag gemaB § 303 Abs. 1 lit. b BAO gewertet habe, sei ein Man-

gelbehebungsauftrag trotz inhaltlicher Mangel dieses Antrages nicht erlassen worden, es habe
vielmehr eine Sachentscheidung getroffen und den Antrag vom 11. Janner 2006 mit Bescheid
vom 28. Juni 2006 abgewiesen. Ergehe trotz inhaltlicher Mangel vor deren Behebung eine
meritorische Entscheidung, so sei sie rechtswidrig (zB VwWGH 16.12.1987, 85/13/0108,
85/13/0131, zu einem Mangelbehebungsverfahren gemaB § 275 BAO).

Nach einem Mangelbehebungsauftrag durch das Finanzamt erganzte die Abgabepflichtige mit
Schreiben vom 17. Dezember 2008, dass der Antrag vom 11. Janner 2006 als ,,Antrag auf
Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend der Einkommensteuer 2001 — 2003" zu verstehen
sei. Der Wiederaufnahmsantrag stutze sich auf § 303 Abs. 1 lit. b BAO. In den entsprechen-

den Abgabenverfahren seien Tatsachen und Beweismittel nicht geltend gemacht worden, bei
deren Beriicksichtigung festzustellen gewesen ware, dass sie im Zeitraum vom 7. Marz 2001
bis 18. Mdrz 2003 bei der X-GmbH in einem lohnsteuerpflichtigen Dienstverhdltnis gestanden
sei und auch eine Mitgliedschaft zur Kammer der gewerblichen Wirtschaft fiir diesen Zeitraum
nicht gegeben gewesen sei.

Die Abgabepflichtige bezog sich dabei auf den Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol
vom 17. November 2005 (Posteingang am 21. November 2005; betreffend die Zuerkennung
einer aufschiebenden Wirkung) und die diesem Bescheid zugrunde liegenden Unterlagen (Vor-
lagebericht der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft vom 20. Oktober 2005
und Schreiben der Tiroler Gebietskrankenkasse vom 11. November 2005 samt Beilagen) als
Wiederaufnahmsgrund. Erst dadurch sei klar geworden, dass im genannten Zeitraum gar kei-
ne selbstandige Erwerbstatigkeit ihrerseits vorgelegen sei. Diesen Unterlagen sei zwar zu ent-
nehmen, dass alle einkommensteuerpflichtigen geschaftsflihrenden Gesellschafter von Kapi-
talgesellschaften mit einer Beteiligung von Uber 25 % nach den Bestimmungen des GSVG
versicherungspflichtig seien; aufgrund der zwischen den Gesellschaftern der X-GmbH beste-
henden Vereinbarungen ware aber eine Beschlussfassung auch gegen die Abgabepflichtige
maoglich gewesen, sie hatte Weisungen des anderen Gesellschafters (Y-AG) nicht verhindern

konnen.

Aus dem Gesagten ergebe sich auch, dass der Wiederaufnahmsantrag vom 11. Janner 2006

im Sinne des § 303 Abs. 2 BAO rechtzeitig binnen einer Frist von drei Monaten ab nachweisli-

cher Kenntnisnahme von dem Wiederaufnahmsgrund beim Finanzamt eingebracht worden sei.
Letztlich kdnne der Abgabepflichtigen bei dem auf § 303 Abs. 1 lit. b BAO gestlitzten Wieder-
aufnahmsantrag auch kein grobes Verschulden an der Nichtgeltendmachung der Tatsachen

und Beweismittel in den abgeschlossenen Einkommensteuerverfahren angelastet werden, weil
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sie erst nach Erlassung der Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2001 bis 2003 nachweis-

lich von dem Wiederaufnahmsgrund Kenntnis erlangt habe.

Der Wiederaufnahmsantrag vom 11. Jéanner 2006 wurde vom Finanzamt in der Folge mit Be-
scheid vom 21. April 2009 abgewiesen. GemaB § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 gehdrten
zu den Einkilinften aus selbstandiger Arbeit auch die Gehalter und sonstigen Verglitungen je-

der Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte flr ihre sonst alle Merkmale
eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt wer-

den. Die Abgabepflichtige sei dem Firmenbuch zufolge nicht nur Geschaftsfihrerin der X-
GmbH, sondern an dieser Gesellschaft stets auch wesentlich beteiligt gewesen (zunachst mit
96 %, sodann mit 67,20 % Anteil am Stammkapital). Der Hauptanwendungsfall des § 22 Z 2
zweiter Teilstrich EStG 1988 sei zwar der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, doch erfasse die

Bestimmung jeden Dienstnehmer unabhdngig vom Inhalt seiner Tatigkeit, also auch dann,
wenn er im Unternehmen nicht leitend tatig sei. Die wesentliche Beteiligung sei somit das
entscheidende Kriterium, ob Einkiinfte aus selbstéandiger oder unselbstandiger Arbeit vorlagen.
Seien Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nichtselbsténdig tatig, dann sollen sie dennoch als selb-
standig tatig gelten, wenn sie an der Gesellschaft wesentlich beteiligt seien.

Der Einwand der Abgabepflichtigen, dass ihr mit dem Eintritt der Y-AG im Innenverhaltnis
praktisch alle mit der Geschaftsfiihrung verbundenen Befugnisse entzogen worden seien und
sie im Beteiligungsunternehmen ein weisungspflichtiger Dienstnehmer gewesen sei, der tat-
sachlich nur die Tatigkeit eines Buchhalters ausgeftihrt habe, mdge daher auf sich beruhen.
An der Einstufung ihrer Einklinfte als solche aus selbstandiger Arbeit vermdge dieser Einwand
im Hinblick auf § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 nichts zu andern. Eine Wiederaufnahme

des Verfahrens wirde daher nicht zu einem im Spruch anders lautenden Bescheid fiihren.

Eine Beurteilung der sonstigen im § 303 Abs. 1 BAO genannten Umstande erscheine bei die-

ser Sachlage nicht mehr erforderlich.

Gegen den Abweisungsbescheid vom 21. April 2009 erhob die Abgabepflichtige am 18. Mai
2009 Berufung. Die Beteiligungsverhaltnisse an der X-GmbH seien falsch dargestellt worden.
Das Stammkapital der X-GmbH habe zunachst tatsachlich 35.000 € betragen, wobei sie mit
einem Anteil von 96 % (Stammeinlage 33.600 €) beteiligt gewesen sei. Im Rahmen der Kapi-
talerhéhung vom 15. Marz 2001 sei von der Y-AG jedoch nicht nur eine Kapitalaufstockung
von 15.000 € (It. Firmenbuchsauszug) geleistet worden; tatsachlich habe die Y-AG, wie auch
dem Gesellschaftsvertrag vom 15. Mdrz 2001 entnommen werden koénne, einen Betrag von
insgesamt 581.382,68 € (= 8,000.000 S) als Kapitalerhéhung in die Gesellschaft einbezahlt
(den der Berufung beigelegten Kontoauszligen zufolge je 290.691,34 € am 28. Marz 2001 und
am 25. Mai 2001).
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Das von der Y-AG eingezahlte Kapital sei in der Folge tituliert worden. Demnach sollte nur ein
Bruchteil des eingezahlten Kapitals (die besagten 15.000 €) als Stammeinlage aufscheinen.
Der Rest sei ein ,nicht riickzahlbarer Gesellschafterzuschuss des Gesellschafters Y-AG an die
Gesellschaft' gewesen. Es habe sich dabei nicht um ein Darlehen an die Gesellschaft gehan-
delt; ein nicht riickzahlbarer Zuschuss eines Gesellschafters sei nach geltender Rechtsordnung
de facto eine Einzahlung des betreffenden Gesellschafters in die Gesellschaft, somit eine
Stammeinlage des Gesellschafters, die seine Anteile an der Gesellschaft entsprechend dem

eingezahlten Kapital erhohe.

Der Anteil der Abgabepflichtigen an der X-GmbH habe sich somit tatsachlich auf 5,45 % ver-
ringert, der Anteil der Y-AG auf 94,32 % erhoht. Eine wesentliche Beteiligung sei daher ab der
Kapitalerhdhung nicht (mehr) vorgelegen, weshalb eine auf § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG

1988 gestiitzte Abweisung des Wiederaufnahmsantrages nicht rechtens sei. Die vom Finanz-
amt als Beweis einer wesentlichen Beteiligung angefiihrten Firmenbucheintrédge zu FN 1 habe
die Abgabepflichtige mit Schreiben vom 27. Juni 2005 beim Landesgericht A widerrufen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 3. September 2009 wurde die Berufung vom 18. Mai 2009
als unbegriindet abgewiesen, wobei vom Finanzamt im Wesentlichen auf den Beteiligungsver-
trag vom 15. Marz 2001 verwiesen wurde. Demnach habe sich die Y-AG mit 30 % am Stamm-
kapital des Beteiligungsunternehmens beteiligt und dem Beteiligungsunternehmen acht Mio.
Schilling an Finanzmitteln in Form einer Kapitalerhéhung und in Form nicht rlickzahlbarer Ge-
sellschafterzuschiisse zugefiihrt. Zusétzlich habe die Y-AG eine Garantie der Osterreichischen
Finanzierungsgarantiegesellschaft Gber weitere acht Mio. Schilling vermittelt. Dem Gesell-
schaftsvertrag vom 15. Marz 2001 sei zu entnehmen, dass das Stammkapital der X-GmbH
50.000 € betragen habe und von diesem Stammkapital die Abgabepflichtige eine Stammeinla-
ge von 33.600 € und die Y-AG eine Stammeinlage von 15.000 € (ibernommen haben. Fir das
Finanzamt stehe daher fest, dass die Abgabepflichtige an der X-GmbH stets wesentlich betei-
ligt gewesen und daher auch § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 anwendbar sei.

Am 2. Oktober 2009 stellte die Abgabepflichtige daraufhin den Antrag auf Entscheidung Uber
die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, in dem sie im Wesentlichen ihr bis-

heriges Vorbringen wiederholte.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1) GemaB § 303 Abs. 1 BAO ist dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch

Bescheid abgeschlossenen Verfahrens stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den Be-

scheid nicht oder nicht mehr zulassig ist und
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a) der Bescheid durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine andere gerichtlich
strafbare Tat herbeigefiihrt oder sonst wie erschlichen worden ist, oder

b) Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren ohne
grobes Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten, oder

c) der Bescheid von Vorfragen abhangig war und nachtraglich tber eine solche Vorfrage von
der hieflir zusténdigen Behorde (Gericht) in wesentlichen Punkten anders entschieden wur-
de

und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des

Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

GemaB § 303 Abs. 2 BAO ist der Antrag auf Wiederaufnahme gemaB Abs. 1 binnen einer Frist
von drei Monaten von dem Zeitpunkt an, in dem der Antragsteller nachweislich von dem Wie-

deraufnahmsgrund Kenntnis erlangt hat, bei der Abgabenbehdérde einzubringen, die im abge-
schlossenen Verfahren den Bescheid in erster Instanz erlassen hat.

2) Im Streitfall erlieB das Finanzamt am 12. November 2002 (fiir das Jahr 2001) und 26. April
2004 (flr das Jahr 2002) Einkommensteuerbescheide, mit denen die Geschaftsflihrerbeziige
der Berufungswerberin (Bw.) erklarungsgemaB als Einkiinfte aus selbsténdiger Arbeit veran-
lagt wurden. In der Einkommensteuererklarung flir das Jahr 2003 wurden keine Geschaftsfiih-
rerbezlige mehr erklart. Mit Bescheid vom 23. Februar 2005 wurde auch die Einkommensteuer

flr das Jahr 2003 erklarungsgemaB veranlagt. Diese Bescheide erwuchsen in Rechtskraft.

3) Am 11. Janner 2006 stellte die Bw. den ,Antrag auf Annahme eines lohnsteuerpfiichtigen
Dienstverhdltnisses fir den Zeitraum vom 01.03.2001 bis zum 18.03.2003". Dem durchge-
fuhrten Mangelbehebungsverfahren zufolge ist dieser Antrag als ,Antrag auf Wiederaufnahme
des Verfahrens betreffend der Einkommensteuer 2001 — 2003" zu behandeln. Die Bw. stutzte
ihren Wiederaufnahmsantrag auf § 303 Abs. 1 lit. b BAO. Demnach missen Tatsachen oder

Beweismittel neu hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren - ohne grobes Verschul-
den der Partei - nicht geltend gemacht werden konnten. Die Bw. bezog sich dabei konkret auf
den Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 17. November 2005 (betreffend die Zu-
erkennung einer aufschiebenden Wirkung) und die diesem Bescheid zugrunde liegenden Un-
terlagen (Vorlagebericht der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft vom 20.
Oktober 2005 und Schreiben der Tiroler Gebietskrankenkasse vom 11. November 2005 samt
Beilagen) als Wiederaufnahmsgrund. Erst dadurch sei klar geworden, dass im genannten Zeit-
raum gar keine selbstandige Erwerbstatigkeit ihrerseits vorgelegen sei. Bei Bertlicksichtigung
dieser Unterlagen ware festzustellen gewesen, dass sie im Zeitraum vom 7. Marz 2001 bis 18.
Marz 2003 bei der X-GmbH in einem lohnsteuerpflichtigen Dienstverhaltnis gestanden sei und
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auch eine Mitgliedschaft zur Kammer der gewerblichen Wirtschaft flir diesen Zeitraum nicht

gegeben gewesen sei.

Wiederaufnahmsgriinde sind nur im Zeitpunkt der Bescheiderlassung existente Tatsachen
oder Beweismittel, die spater hervorkommen (nova reperta). Spater entstandene Um-
stande (nova producta) sind keine Wiederaufnahmsgriinde (zB VWGH 23.9.1997, 93/14/0065;
VwWGH 20.11.1997, 96/15/0221). Dazu ist festzuhalten, dass es sich bei den von der Bw. als
Wiederaufnahmsgrund genannten Unterlagen um spater - ndmlich nach rechtskraftigem Ab-
schluss der Einkommensteuerverfahren - entstandene Umstande, nicht aber um Tatsachen
bzw. Beweismittel gehandelt hat, die bereits im Zeitpunkt der Erlassung der Einkommensteu-
erbescheide am 12. November 2002, 26. April 2004 und 23. Februar 2005 existiert haben,
aber erst spater hervorgekommen sind.

4) Im Ubrigen steht fiir den Unabhéngigen Finanzsenat fest, dass die Bw. nicht erst durch die
als Wiederaufnahmsgrund genannten Unterlagen (Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol
vom 17. November 2005, Vorlagebericht der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft vom 20. Oktober 2005, Schreiben der Tiroler Gebietskrankenkasse vom 11. No-
vember 2005) zur Uberzeugung gelangte, dass im genannten Zeitraum gar keine selbstindige
Erwerbstatigkeit ihrerseits vorgelegen sei. Bereits zu einem friheren Zeitpunkt wurde von ihr
die Auffassung vertreten, dass ihre Tatigkeit flir die X-GmbH - entgegen der bisherigen An-
nahme - als lohnsteuerpflichtiges Dienstverhaltnis und nicht als selbstéandige Erwerbstatigkeit

einzustufen sei.

So stellte die Bw. bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft mit Schrei-
ben vom 25. Mai 2005 (neben dem Ansuchen um Aussetzung der Einhebung der Beitrage fir
weitere drei Monate) den Antrag auf Erlassung eines Bescheides (iber den Versicherungstat-
bestand fiir den Zeitraum ab dem 15. Marz 2001 (Beteiligung der Y-AG unter Neufassung des
Gesellschaftsvertrages der X-GmbH) bis zum 17. Marz 2003 (Konkurseréffnung betreffend die
X-GmbH mit Gesellschaftsaufldsung). Mit Bescheid vom 26. Juli 2005 sprach die Sozialversi-
cherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft aus, dass die Bw. gemaB § 2 Abs. 1 Z 3 GSVG in

der Zeit vom 7. Marz 2001 bis 31. Marz 2003 in der Pensions- und Krankenversicherung
pflichtversichert ist. Begriindend flihrte sie aus, dass die Pflichtversicherung auf der Tatigkeit
der Bw. als handelsrechtliche Geschaftsfihrerin der X-GmbH beruhe. Der dagegen erhobene
Einspruch der Bw. wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 25. Janner

2006 als unbegriindet abgewiesen.

Bereits mit Schreiben vom 25. Februar 2005, gerichtet an die Tiroler Gebietskrankenkasse,
beantragte die Bw. flir den Zeitraum vom 7. Marz 2001 bis 17. Marz 2003 die ,, nachtragliche

Ubernahme in die Gebietskrankenkasse", da die urspriinglich angenommene ,,SVA Versiche-
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rungspflicht* wahrend dieser Zeit nicht vorgelegen sei. Mit Bescheid vom 9. Februar 2006
sprach die Tiroler Gebietskrankenkasse aus, dass die Bw. als Gesellschafterin der X-GmbH
vom 7. Marz 2001 bis 31. Marz 2003 weder gemaB § 4 Abs. 2 noch nach § 4 Abs. 4 ASVG
sozialversicherungspflichtig beschaftigt gewesen ist. Begriindend wurde im Wesentlichen aus-
gefiihrt, dass die Bw. ab dem 7. Marz 2001 mit 67,20 % an der X-GmbH beteiligt gewesen

sei, weshalb kein Dienstverhaltnis zu dieser Gesellschaft vorgelegen sei. Der dagegen erhobe-

ne Einspruch der Bw. wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 30. August

2006 als unbegriindet abgewiesen.

5) Zur Untermauerung ihres Vorbringens, wonach sie in einem lohnsteuerpflichtigen Dienst-
verhaltnis zur X-GmbH gestanden sei, stltzte sich die Bw. auf den Beteiligungs- und Gesell-
schaftsvertrag vom 15. Marz 2001. Im Rahmen der Kapitalerhdhung vom 15. Marz 2001 sei
von der Y-AG nicht nur eine Kapitalaufstockung von 15.000 € (It. Firmenbuchsauszug) geleis-
tet worden; die Y-AG habe tatsachlich einen Betrag von insgesamt 581.382,68 € (= 8,000.000
S) als Kapitalerhdhung in die Gesellschaft einbezahlt. Der Anteil der Bw. an der X-GmbH habe
sich somit auf 5,45 % verringert, eine wesentliche Beteiligung sei ab der Kapitalerhéhung

nicht (mehr) vorgelegen.

Selbst wenn man - der Bw. folgend - davon ausgehen wollte, dass sich durch den Beteili-
gungs- und Gesellschaftsvertrag vom 15. Marz 2001 ihre Stellung im Unternehmen so gean-
dert hatte, dass aus der urspriinglichen selbstéandigen Erwerbstatigkeit ein lohnsteuerpflichti-
ges Dienstverhaltnis geworden ware, lasst sich fir die Bw. daraus nichts gewinnen. Im Betei-
ligungs- und Gesellschaftsvertrag vom 15. Mdrz 2001 sind keine Tatsachen oder Beweismittel
zu sehen, die erst spater ,,neu hervorgekommen* sind und demnach zum Zeitpunkt der mit
Bescheiden vom 12. November 2002, 26. April 2004 und 23. Februar 2005 abgeschlossenen
Einkommensteuerverfahren der Jahre 2001 bis 2003 nicht bereits vorgelegen sind und geltend

gemacht werden konnten.

Der Beteiligungsvertrag vom 15. Marz 2001 und der Gesellschaftsvertrag vom 15. Marz 2001
waren der Bw. bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bekannt, sie wurden von ihr als
Gesellschafterin der X-GmbH mitunterzeichnet. Ihr war daher bewusst, unter welchen Bedin-
gungen und Vertragsverhaltnissen sie ihre Tatigkeit flir die X-GmbH auszuiiben hatte und wo-
fur sie ihre Bezlige erhielt. Ihr war insbesondere bewusst (vgl. die Einwendungen im Wieder-
aufnahmsantrag vom 11. Janner 2006), dass ihr mit dem Eintritt der Y-AG im Innenverhaltnis
praktisch alle mit der Geschaftsflihrung verbundenen Befugnisse entzogen worden seien, dass
sie von der Y-AG und der FGG(AWS) persdnlich und wirtschaftlich abhangig und nicht mehr in
der Lage gewesen sei, selbst MaBnahmen zu treffen, dass sie im Beteiligungsunternehmen ein
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weisungspflichtiger Dienstnehmer gewesen sei und tatsachlich nur , die 7atigkeit eines Buch-

halters" ausgefiihrt habe.

Es hatte daher bereits zum Zeitpunkt der Abgabe der Steuererkldrungen bzw. der Erlassung
der von den Steuererkldarungen nicht abweichenden Einkommensteuerbescheide flr die Jahre
2001 bis 2003 eine entsprechende Qualifizierung ihrer Geschaftsfihrertatigkeit vorgenommen
werden kénnen und bereits damals ihre Tatigkeit flir die X-GmbH — gegebenenfalls — als lohn-
steuerpflichtiges Dienstverhaltnis und nicht als selbstandige Erwerbstatigkeit eingestuft wer-

den konnen.

Die Wiederaufnahme aufgrund neu hervorgekommener Tatsachen oder Beweismittel bietet
die Moglichkeit, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen Sachverhaltselementen
Rechnung zu tragen; sie dient aber nicht dazu, bloB die Folgen einer unzutreffenden rechtli-
chen Wiirdigung eines offen gelegten Sachverhaltes zu beseitigen (VWGH 9.7.1997,
96/13/0185). Durch die Einstufung der Geschaftsfiihrertatigkeit der Bw. als lohnsteuerpflichti-
ges Dienstverhaltnis wiirde der gegebene Sachverhalt eine gednderte rechtliche Beurteilung
erfahren. Neue Erkenntnisse in Bezug auf die rechtliche Beurteilung von Sachverhaltselemen-
ten, gleichgiiltig, ob die spateren rechtlichen Erkenntnisse durch die Anderung der Verwal-
tungspraxis oder Rechtsprechung oder nach vorhergehender Fehlbeurteilung oder Unkenntnis
der Gesetzeslage eigenstandig gewonnen werden, sind keine Wiederaufnahmsgriinde (VwWGH
19.5.1993, 91/13/0224; VwWGH 19.11.1998, 96/15/0148).

Im Ubrigen geht der Einwand im Wiederaufnahmsantrag vom 11. Janner 2006 ins Leere, dass
die Bw. im Zuge der Beteiligung der Y-AG vom Finanzamt nicht befragt und von diesem auch
nicht geprift worden sei, ob sich durch den Beteiligungs- und Gesellschaftsvertrag ihre Stel-
lung im Unternehmen so gedndert habe, dass aus der urspriinglichen selbstandigen Erwerbs-
tatigkeit ein lohnsteuerpflichtiges Dienstverhaltnis geworden sei. Das Finanzamt hatte gar
keine Veranlassung, im Zuge der Veranlagungen von sich aus die Beteiligungsverhaltnisse zu
hinterfragen, zumal von den eingereichten Steuererklarungen nicht abgewichen und die Ein-

kommensteuer flir die Jahre 2001 bis 2003 erklarungsgemaB veranlagt wurde.

6) Die Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen Verfahrens setzt ua. voraus,
dass die Kenntnis der in § 303 Abs. 1 BAO genannten Umstande allein oder in Verbindung mit

dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeige-
fuhrt hatte.

GemaB § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 gehoéren zu den Einklinften aus selbsténdiger

Arbeit auch die Gehalter und sonstigen Vergitungen jeder Art, die von einer Kapitalgesell-
schaft an wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47
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Abs. 2 EStG 1988) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Eine Person ist dann wesent-
lich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25 %
betragt. GemaB § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 sind Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit

(Arbeitslohn) die Bezlige und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften nicht we-

sentlich im Sinne des § 22 Z 2 leg.cit. beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle
Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) aufweisenden Beschaftigung die
Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, aufgrund gesellschaftsvertraglicher

Sonderbestimmung fehlt.

Fir die Behandlung der Geschaftsfiihrerbezilige als solche aus selbsténdiger oder nichtselb-
standiger Arbeit kommt es auf das AusmaB der Beteiligung an. Ist eine Person an einer Kapi-
talgesellschaft wesentlich, somit mit einem Anteil von mehr als 25 % am Grund- oder Stamm-
kapital der Gesellschaft beteiligt, liegen Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit vor. Der Hauptan-
wendungsfall des § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 ist zwar der Gesellschafter-

Geschaftsfiihrer, doch erfasst die Bestimmung jeden Dienstnehmer unabhangig vom Inhalt
seiner Tatigkeit, also auch dann, wenn er im Unternehmen nicht leitend tatig ist. Die wesentli-
che Beteiligung ist somit das entscheidende Kriterium, ob Einklinfte aus selbstandiger oder
unselbstandiger Arbeit vorliegen. Sind Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nichtselbstandig tatig,
dann sollen sie dennoch als selbsténdig tatig gelten, wenn sie an der Gesellschaft wesentlich
beteiligt sind (vgl. Doralt, EStG, § 22 Tz 144 und § 25 Tz 29).

Die X-GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 9. Februar 2001 gegriindet, ihr Stammkapi-
tal betrug zunachst 35.000 €, wobei die Bw. mit einem Anteil von 96 % (Stammeinlage
33.600 €) beteiligt war. Mit Generalversammlungsbeschluss vom 15. Marz 2001 wurde eine
Neufassung des Gesellschaftsvertrages mit gleichzeitiger Kapitalerhéhung auf 50.000 € be-
schlossen, wobei das aufgestockte Stammkapital von 15.000 € von der Y-AG geleistet wurde.
Der Anteil der Bw. an der Gesellschaft verringerte sich dadurch auf 67,20 %, die Y-AG hielt
einen Anteil von 30 % am Stammkapital (vgl. den Firmenbuchsauszug zu FN 1, der trotz An-
trags der Bw. vom 27. Juni 2005 auf Widerruf von Eintragungen hinsichtlich dieser Beteili-
gungsverhaltnisse nicht gedndert wurde). Als (handelsrechtliche) Geschaftsfuhrerin der X-

GmbH war die Abgabepflichtige von Beginn an selbstandig vertretungsbefugt.

Die Bw. war somit an der X-GmbH stets wesentlich am Stammkapital beteiligt. Ihre Geschafts-
fuhrerbezlige sind — unabhangig vom Vorbringen der Bw. — als Einkilinfte aus selbstandiger
Arbeit einzustufen. Der Einwand der Bw., dass ihr mit dem Eintritt der Y-AG im Innenverhalt-
nis praktisch alle mit der Geschaftsflihrung verbundenen Befugnisse entzogen worden seien
und sie im Beteiligungsunternehmen ein weisungspflichtiger Dienstnehmer gewesen sei, der

tatsachlich nur die Tatigkeit eines Buchhalters ausgefiihrt habe, mag daher auf sich beruhen.
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An der Einstufung ihrer Einkiinfte als solche aus selbstandiger Arbeit vermag dieser Einwand
im Hinblick auf § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 nichts zu &ndern. Der Wiederaufnahms-

antrag vom 11. Janner 2006 ist daher schon deswegen abzuweisen, weil eine Bescheidande-

rung durch eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht herbeigefiihrt werden kénnte.

7) Einem weiteren Einwand der Bw. zufolge habe die Y-AG einen Betrag von insgesamt
581.382,68 € (= 8,000.000 S) als Kapitalerh6hung in die Gesellschaft einbezahlt. Dabei sollte
nur ein Bruchteil des eingezahlten Kapitals (die im Firmenbuchsauszug ausgewiesenen 15.000
€) als Stammeinlage aufscheinen. Der Rest sei ein ,nicht riickzahlbarer Gesellschafterzuschuss
des Gesellschafters Y-AG an die Gesellschaft' gewesen. Der Anteil der Bw. an der X-GmbH
habe sich somit tatsachlich auf 5,45 % verringert, der Anteil der Y-AG auf 94,32 % erhoht.
Eine wesentliche Beteiligung sei daher ab der Kapitalerhéhung nicht (mehr) vorgelegen, wes-
halb eine auf § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 gestiitzte Abweisung des Wiederauf-

nahmsantrages nicht rechtens sei.

Gegenstand des Beteiligungsvertrages vom 15. Marz 2001 war die Beteiligung der Y-AG an
der X-GmbH. Im Rahmen dieser Beteiligung beteiligte sich die Y-AG mit 30 % am Stammkapi-
tal des Beteiligungsunternehmens und fiihrte dem Beteiligungsunternehmen 8,000.000 S an
Finanzmittel in Form einer Kapitalerhéhung und in Form nicht riickzahlbarer Gesellschafterzu-
schiisse zu. Zusétzlich vermittelte die Y-AG eine Garantie der Osterreichischen Finanzierungs-
garantiegesellschaft tiber weitere 8,000.000 S (vgl. Pkt. I des , Beteiligungsvertrages* vom 15.
Madrz 2001).

Dem Gesellschaftsvertrag vom 15. Marz 2001 zufolge betrug das Stammkapital der X-GmbH
50.000 €. Von diesem Stammkapital Ubernahmen die Bw. (wie bisher) eine Stammeinlage von
33.600 €, CG (wie bisher) eine Stammeinlage von 1.400 € und die Y-AG eine Stammeinlage
von 15.000 €. Diese Stammeinlagen wurden voll bar einbezahlt (vgl. § 2 des ,, Gesellschafts-
vertrages' vom 15. Madrz 2001). Damit steht fest, dass die Y-AG der X-GmbH insgesamt
8,000.000 S an Finanzmittel zufiihrte. Davon wurden lediglich 15.000 € in Form einer Stamm-
einlage zugefiihrt, was dazu flihrte, dass die Y-AG mit einem Anteil von 30 % am gesamten
Stammkapital der X-GmbH von 50.000 € beteiligt war. Der Rest der Finanzmittel von demnach
566.382,67 € wurde in Form nicht riickzahlbarer Gesellschafterzuschiisse zugefiihrt. Die Bw.
war demnach mit einem Anteil von 67,20 % am gesamten Stammkapital der X-GmbH von
50.000 € beteiligt. Im Wiederaufnahmsantrag vom 11. Janner 2006 sprach selbst die Bw. da-
von, dass es sich bei der Y-AG um einen , Minderheitsgesellschafter der X-GmbH gehandelt
hat.

Mit der dargestellten Beteiligungsart und —héhe im Einklang stehen die dem Finanzamt vorge-

legten ,, Investitionsrichtilinien fiir Beteiligungen der Y-AG", die in Pkt. 4 wie folgt lauten:
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,DieY-AG beteiligt sich an Unternehmen nur in jener Form, die einen Anteil an der Substanz
und den Ertrdgen und entsprechende Mitentscheidungsrechte sicherstellt. Die Beteiligungen
werden daher nur durch Ubernahme von direkten Gesellschaftsanteilen, wie GmbH-
Gesellschaftsanteile oder Aktien bei einer AG, erfolgen. Bei den Beteiligungsunternehmen wird
deshalb als Rechtsform die Kapitalgesellschaft vorausgesetzt. Erganzend kénnen auch Finan-
zlerungen in eigenkapitaldhnlicher Form, wie Gesellschafterdariehen, an Beteiligungsunter-
nehmen gewadahrt werden. Y-AG geht nur Minderheitsbeteiligungen ein."

Zur Lésung der Frage, ob eine wesentliche Beteiligung (liber 25 %) vorliegt, sind alle Beteili-
gungsquoten des Steuerpflichtigen — die unmittelbar und die mittelbar gehaltenen - zusam-
menzuzahlen. Dabei sind nur Anteile am Stammkapital der GmbH maBgebend. Gesell-
schafterdarlehen — auch wenn diese verdecktes Stammkapital darstellen — scheiden demnach
ebenso aus wie Beteiligungen als atypisch stiller Gesellschafter. Ebenso sind anteilsahnliche
Beteiligungen bei der Ermittlung des BeteiligungsausmaBes nicht zu berlicksichtigen (Zorn,
Die Besteuerung des GmbH-Geschaftsflihrers, 25; Paukowitsch, FJ 1982, 22; Werndl, SWK
1987, A 1 139; Jakom/Baldauf, EStG, 2010, § 22 Rz 108; Doralt, EStG, 8. Lieferung, § 22 Tz
148; Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer, Kommentar, § 22 Tz 59.2).

Das Stammkapital ist das im Gesellschaftsvertrag ziffernmaBig festgelegte Gesellschaftskapital
der GmbH. Aufgebracht wird das Stammkapital durch die Stammeinlagen der Gesellschafter.
Aufgrund der vorliegenden Vertrage besteht kein Zweifel, dass der Anteil der Y-AG am
Stammkapital der X-GmbH 30 % betragen hat, die in Form nicht riickzahlbarer Gesellschafter-
zuschisse zugefiihrten Finanzmittel flihrten zu keiner Erhéhung des Stammkapitals. Dement-
sprechend war auch die Bw. an der X-GmbH stets wesentlich am Stammkapital beteiligt, wes-

halb ihre Geschaftsfiihrerbeziige gemaB § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG 1988 vom Finanzamt

zu Recht als Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit erfasst wurden. Durch die Wiederaufnahme

des Verfahrens lieBe sich somit kein im Spruch anders lautender Bescheid herbeiftihren.

Die Frage der steuerrechtlichen Qualifikation der Beziige eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
reduziert sich damit auf die Feststellung des AusmaBes seiner unmittelbar oder auch nur mit-
telbar gehaltenen Gesellschaftsanteile: Betragen diese mehr als 25 %, so handelt es sich um
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit, betragen sie nicht mehr als 25 %, um Einkiinfte aus nicht-
selbstandiger Arbeit, gleichgliltig, ob in einem solchen Fall eine vertragliche Sperrminoritat
eingeraumt ist oder nicht. Insgesamt handelt es sich bei der Regelung des § 22 Z 2 zweiter
Teilstrich EStG 1988 iVm § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG 1988 somit um eine unwiderlegbare Ver-

mutung, die allerdings auch dann zur Anwendung zu kommen hat, wenn die fraglichen , Geh-

dlter und sonstigen Vergtitungen jeder Art* nicht im Rahmen der Tatigkeit als Geschaftsflih-
rer, sondern etwa in untergeordneter Funktion bezogen werden (vgl. Wernd|, SWK 1987, A 1
139). Es mag daher auf sich beruhen, dass die Bw. — wie sie im Wiederaufnahmsantrag vom

11. Janner 2006 zum Ausdruck brachte — im Beteiligungsunternehmen in einem Verhaltnis
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personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt (als ,, Buchhalter") beschaftigt
gewesen sei, dass sie die von der Y-AG und der FGG vorgeschriebenen MaBnahmen auszufih-
ren gehabt habe, dass sie nicht die Rechte des Mehrheitsgesellschafters habe geltend machen

konnen.

8) Im Hinblick auf den Wiederaufnahmsantrag betreffend die Einkommensteuer fir das Jahr
2003 ist festzuhalten, dass in diesem Jahr keine Geschaftsflihrerbeziige mehr zugeflossen
sind. So flihrte die Bw. in ihrem Schreiben an das Finanzamt vom 7. Mai 2003 (gerichtet auf
Herabsetzung der Einkommensteuervorauszahlungen) aus, dass sie ,seit 12/2002 (berhaupt
kein Gehalt mehr von der X-GmbH erhalten habe'. Einkiinfte aus einer Geschaftsfiuhrertatig-
keit wurden von ihr daraufhin nicht erklart und vom Finanzamt mit Einkommensteuerbescheid
vom 23. Februar 2005 auch nicht veranlagt. Es stellt sich daher die Frage, inwieweit eine
Wiederaufnahme des Verfahrens liberhaupt zu einem im Spruch anders lautenden Bescheid
fuhren sollte. Der Wiederaufnahmsantrag vom 11. Janner 2006 ist daher — soweit er sich auf

das Jahr 2003 bezieht — allein schon aus diesem Grund abzuweisen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 11. Februar 2011
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